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DA VINCULACAO A LEI A VINCULACAO AO DIREITO:
A JURIDICIDADE COMO PARADIGMA

FROM THE LINKAGE TO RULESTO THE LINKAGE TO THE LAW:
THE JURIDICITY AS PARADIGM

Matheus Teixeira da Silva

RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a discusséde aatuptura do paradigma da legalidade,
superado pelo da juridicidade. Assim, analisamsskiodamentos sobre os quais fundou-se a
legalidade, bem como as razfes pelas quais respauagla. Ainda, busca-se a conceituacao

da compreensao da juridicidade, tracando-se sasévets desdobramentos praticos.
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ABSTRACT

This study has as scope the discussion aboutuptire of the legality paradigm, overpassed
by the juridicity one. Thus, we analyse the reaagmsn wich the legality was founded, and
also the reasons why it became surpassed. Stelksste understanding of the concept of

juridicity, by drawing its possible practical consences.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo a discussée sobwolugdo da compreenséo do
principio da legalidade, a qual culmina na nocagudeicidade, operando-se, desta forma,
uma alteracdo entre a vinculagédo juridico-normatieaEstado: se outrora este tinha sua
atuacdo vinculada diretamente a lei, hodiernaméatevinculacdo amplia-se ao Direito,
sistematicamente compreendido, ampliando-se, paismplexidade de tal vinculo.

Destarte, busca-se ao longo do texto a exposicadduwhalamentos juridico-dogmaticos
que sustentam o principio da juridicidade, demansio-se a pertinéncia de sua existéncia e a
necessidade de sua adequada compreensdo, sob @emaddnciar-se um anacronismo
juridico, na medida em que a atual nog&o de sisperithco ndo opera no mesmo diapasao da
nocéao de legalidade estrita.

Nesse sentido, o trabalho esta estruturado embtimies: o paradigma da legalidade e o
paradigma da juridicidade; cada um dos blocos sidmlise em outros dois, a fim de facilitar
o fluxo textual, expondo-se os principais elemextodiguradores dos principios em analise.

A investigacdo tem como perspectiva a analise donfieno da juridicidade a partir da
relacdo existente entre Administracdo Publica e ieitd, embora ndo se negue a
possibilidade de ampliagdo da noc¢é&o de juridicidgaaeoutros ramos do Direito.

Em sintese, a proposta argumentativa que perme&ato é sintetizada por Pontes de

Miranda, para quem “o Direito, e ndo a lei comddeg o que se teme seja ofendido”.

2 O PARADIGMA DA LEGALIDADE

Por razbes histéricas, o pensamento juridico khoadlievincula a atuacdo da
Administracdo Publica (e do Poder Judiciario) adei maneira inextricavel. Assim, os
operadores juridicos tém pouca margem de atuac@mprometida capacidade de analise das
outras fontes do direito, ja que tém na lei, entiderestrito, a Unica fonte legitima do Direito.

Desta forma, analisar-se-a, na sequéncia, solpgméng historica, as razbes pelas
quais formou-se e solidificou-se o entendimentasdg o qual a lei deve ser fonte e limite
da atuacao estatal, sem espacgo para outros elem@monativos, submetendo-se, assim, o
Estado a letra da lei, inexoravelmente.
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2.1 A submisséao do Estado a Lei

A compreensédo ora estudada de elevado prestiglei dam sentido estrito) ou de
primazia da lei, tem origem no século XVIIl, com r@solu¢cdes burguesas no continente
europeu, as quais deram azo ao aparecimento dewmmmodelo de estrutura organizacional
do aparelho do Estado. O embrido ideol6gico, poréavja surgido muito antes, com a
promulgacdo da famosa Magna Carta de Jodo Sem, Terrlnglaterra em 1215, a qual
limitava de certo modo o poder do Estado no tocambeigibilidade tributéria.

Nesse diapasdo, o Estado Liberal (também denomirmggués), surgido em
decorréncia da necessidade de pér-se termo a axcessicentracdo e abuso de poder do
periodo absolutista, e propugnado por conceituaaa®res, tais como Montesquieu,
Rousseau, Locke, Kant, Hegel, Adam Smith, MadisBantham, Benjamin Constant,
Tocqueville e Stuart Mill, teve como grande médtoriagdo de mecanismos hébeis a reduzir
e regular, juridicamente, o uso do poder advindatdédade estatal, bem como assegurar as
liberdades de ordem politica e civil aos individybiesse sentido, MIRANDA, 2011, p. 36).

Assim, com a finalidade de criar e resguardar rges aos cidadaos, os Estados
Nacionais Modernos evoluiram rumo ao Estado Libeegh através do padrao britanico, isto
é, através de uma evolucdo politico-institucios&ja pelo modelo francés, qual seja, a
ruptura revolucionéria - principiologicamente fundmtada - da ordem entdo constituida
(SOUZA JUNIOR, 2002, p. 24).

Nesse sentido, o Estado Liberal possuia poucas leas definidas funcoes,
constituidas, basicamente, da administracdo rakatavgustica, do poder de policia e da
protecdo contra inimigos externos, configurandoassim, oS elementos essenciais que
consubstanciariam a defesa dos interesses imediatosidadédos: liberdade, propriedade e
seguranca (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 36).

Destarte, democraticamente, pela via legislaavkei assumiria elevada importancia,
pois seria assimilada como garantidora da manutedadordem alcancada e estabelecida,
confundindo-se, assim, com a propria justica. Cexpbe Souza Junior, “no Estado Liberal a
lei € expressédo da justica: € uma traducdo pogigvieis naturais, anteriores e superiores ao
Estado” (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 48). Em consequinab Estado sé seria permitido
atuar no compasso da lei, inexistindo qualquerratéva legitima a tal impositivo politico-

juridico-institucional.
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Deste modo, indo ao encontro dos elementos jastap, a licdo de Ferreira Filho é
merecedora de registro. Para o prestigiado cootitalista:

A lei a cosmovisdo liberal reserva um duplo pajss. as
Declaracbes se dirigem principalmente ao constéuise as
Constituicdes organizam e restringem os podereSstiado,
as leis, por um lado, delimitam a liberdade dosviddos,
enquanto, por outro lado, estabelecem a propridapda
atuacao dos oOrgdos estatais superiores. (FERREIRACK

2007, p. 19)

Desta forma, a lei assume dupla funcdo, podend@mapreendida combmite e
também comofundamentoda atividade estatal, estabelecendo, assim, umeulaao
negativa e outra positiva ao Estado em relaca@, arespectivamente. Nesse diapaséo é o
magistério de Canaotilho:

A administracdo esta vinculada a lei ndo apenas sentido
negativo(a administracdo pode fazer ndo apenas aquil@aque
lei expressamente autorize, mas tudo aquilo quei ado
proibe), mas nunsentido positivp pois a administracdo soO
pode actuar com base na lei, ndo havendo qualgpace
livre da lei onde a administracdo possa actuar cam@oder
juridico livre. (CANOTILHO, 2003, p. 833)

Dado o nivel de importancia reconhecido a leiueges, pois, de maneira natural, o
principio da legalidade, mencionado em O Espirds Heis de Montesquieu, para quem
“numa sociedade onde ha leis, a liberdade s6 podsistir em poder fazer o que se deve
querer, e em nédo ser obrigado a fazer o que na&tese querer.” O autor prossegue: “A
liberdade é o direito de fazer tudo o que as leismpiem” (MONTESQUIEU, 2004, p. 167).

O principio da legalidade, “fruto da submissaokstado a Lei” (BANDEIRA DE
MELLO, 2005, p. 91), em consonancia ao ideariorihecomo visto, “pde como regra a
liberdade, como excecdao, a restricdo” (FERREIRAH®L. 2007, p. 23), assumindo, assim,
papel de extrema relevancia no constitucionalisfirmjando-se nos contextos politico-
juridicos até os dias atuais.

A bela licdo de Pimenta Bueno vai ao encontro csam@ento tracado:
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A liberdade ndo é pois excecdo, € sim a regra ,geral
principio absoluto, o direito positivo; a proibi¢&orestri¢cao,
isso sim € que sdo as excecdes, e que por iSsoamesm
precisam ser provadas, achar-se expressamentenpiadas
pela lei, e ndo por modo duvidoso, sim formal, {si tudo

0 mais é sofisma. (BUENO, 1987, p. 382)

Para o brilhante publicista portugués Paulo Ottegalidade funda-se — na esteira do
pensamento de Montesquieu - sobre trés ideiasareste(i) a lei passa a ser compreendida
como expressao racional emanada da vontade géralppder encontraria na lei um critério
para suas decisdes e (iii) a lei assumiria umadlurgarantidora das liberdades. (OTERO,
2011, p. 51)

Ainda consoante o publicista portugués:

A lei traduzia, segundo os postulados liberais,puotduto da
razao, revelagéo de uma verdade absoluta pelosiagdaisos
representantes da sociedade, encontrando-se aigular
todas as matérias sobre as quais um Estado mirent@ s
necessidade de intervir, assumindo a naturezastieinmento
de garantia do cidadao perante o poder e possainda, nos
termos de uma concepc¢ao positivista-legalista deitoj o
estatuto de primeira e mais importante fonte deeifir
(OTERO, 2011, p. 153)

José Afonso da Silva, consagrado jurista naciarmahenta o principio da legalidade
insculpido na Constituicdo brasileira de 1988, caapdido por este como “submisséo e

respeito a lei”:

7

O principio da legalidade € nota essencial do Bstde
Direito. E também, por conseguinte, um principisilea do
Estado Democratico de Direito, porquanto € da etsé&lo
seu conceito subordinar-se a Constituicdo e fusdana
legalidade democratica. (...) Toda sua atividack $ujeita “a
lei”, entendida como expressao da vontade gera&,sguse
materializa num regime de divisdao de Poderes emetpe
seja 0 ato formalmente criado pelos érgaos de septacédo
popular, de acordo com o processo legislativo etgalalo na
Constituicdo. E nesse sentido que se deve entarab=ertiva
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de que o Estado, ou o Poder Publico, ou os admadstes
nao podem exigir qualquer acdo, nem impor qualquer
abstencdo, nem tampouco mandar proibir coisa algawsa
administrados, sendo em virtude de lei. (SILVA, 208 82)

Assim, como evolugédo natural das sociedades e aoelos juridicos, a legalidade
fez-se presente para garantir a preservacdo deodie para melhor coordenar a atuacéo
estatal, constituindo-se, pois, em importantissiorajuista historica do Direito. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro chega a firmar, sem exagero, @peincipio da legalidade “constitui uma
das principais garantias de respeito aos diraidisiduais” (DI PIETRO, 2007, p. 58).

De forma quicé hiperbdlica, Bandeira de Mello assiplica o principio da legalidade

no ordenamento patrio:

O principio da legalidade é o da completa submisidio
Administracdo as leis. Esta deve tdo-somente okddsc

cumpri-las, p6-las em pratica. Dai que a atividdel¢odos 0s
seus agentes, desde o que lhe ocupa a cuspideé,isio
Presidente da Republica, até o mais modesto doslcers,

s6 pode ser a de doceis, reverentes, obsequiosuwidores

das disposicdes gerais fixadas pelo Poder Legislapiois

esta € a posicdo que lhes compete no Direito bnasil
(BANDEIRA DE MELO, 2005, p. 92)

N&o por outro motivo a Constituicdo Federal de 19&&ulpiu o principio da
legalidade no titulo dedicado aos direitos e gaaritndamentais, ao normatizar no inciso Il
do art. 5° que “ninguém sera obrigado a fazer awadele fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”.

Todavia, em que pesem as relevantes contribuic@ss diferentes nocdes da
legalidade trazidas pelo Estado Liberal, as quarseram papel importante para o
desenvolvimento dos modelos de atividade dos Estamwdentais, constituindo-se a
legalidade um elemento essencial a nocdo de Estad®ireito, pode-se questionar a
adequacao metodolbgica do uso de critérios esgittmlegais — e portanto formais - para
afericdo da conformidade de determinado elemertiooféu juridico com o Direito, na
medida em que a nocdo de sistema juridico susterta@ pela ciéncia juridica difere da

compreensao de outrora.
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2.2 Insuficiéncia epistemoldgica da legalidade

Diversas modificacbes ocorrerem ao longo dos escaterca da compreensdo do
fendbmeno juridico. Assim, faz-se imperioso o apmetato da concepg¢ao contemporanea do
conceito de sistema juridico, pois é a partir d@ramissa que se demonstrara a insuficiéncia
da legalidade enquanto parametro de verificabieddal eventual conformidade ao Direito de
qualquer objeto que se pretenda analisar, sejaestea ou fatd.Em outras palavras, busca-
se “refletir sobre a veracidade de certos dognéssidos relativos a legalidade administrativa
que se vao transmitindo de modo mecéanico aos gsrigé geracdo em geragao” (OTERO,
2011, p. 19).

Desta forma, urge, portanto, a necessidade de d#rapse que “o sistema juridico é
uma rede aberta, tépica e axiologicamente hierzadai de regras, principios e valores”
(ARONNE, 2001, p. 55) que nao se pode operar ardeémetodologias formalistas; ndo se
pode olvidar que a busca pela “racionalidade dasdades claras e distintas™, propria das
ciéncias demonstrativas, € “uma ridicula demondtrage anacronismo epistemoldgico”
(SILVA, 2006, p. 69), na medida em que, como janamo Canaris, “as dificuldades proprias
do pensamento juridico ndo se deixam transpor comedos da légica formal” (CANARIS,
2008, p. 70), com a qual guarda estreita relacigalidade. O Direito, n&o custa lembrar,
nao se pode operar através de silogismos.

A fim de proceder-se a analise dos elementos tegizaxdores do sistema juridico, faz-
se necessaria, de plano, a aprecia¢gdo da obrandei@uja relevancia é consabida.

Defende o professor Canaris a necessidade dediasgos principios na rede normativa a
fim de conferir-lhe uma “funcéo aglutinadora” (CARAS, 2008, p. 81), na medida em que
esta ndo poderia ser composta apenas por regrase(eido estrito). Assim, destaca que “0s
principios ndo valem sem exce¢do e podem entreg shem oposicdo ou em contradi¢cao;
eles ndo tém a pretensdo da exclusividade; elestast 0 seu sentido proprio apenas numa
combinacéo de complementacao e restricao recip(0QagCANARIS, 2008, p. 88).

As vantagens de tal compreensdo sdo demostradasppgirio autor, ao tecer suas

observacdes sobre a eterna dicotomia ¢msteca e seguranca juridica
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O sistema maovel representa um compromisso pantnelae
feliz entre os diversos postulados da ideia deitdire e
também a seguranca juridica sempre € garantida a&ior m
medida do que perante uma mera clausula de equidade
equilibra a ‘polaridade’ deles numa solucdo pordtera
‘intermédia’; tanto se afasta do rigorismo das rammigidas
como da auséncia de contornos da pura clausulguigagle.
(CANARIS, 2008, p. 145)

Assim, propde Canaris uma compreensao sistematicBimrito, através da qual seja

possivel deixar-se de buscaradio legis para buscar-se ratio juris (CANARIS, 2008, p.

159): a diferenca entre os dois objetos é abissptesentando um grandioso avan¢co com a

insercdo do elemento teleoldgico no raciociniodjad, sedimentando-se, assim, a ideia de

que a ciéncia do direito € hermenéutica (CANARISO&, p. 266) e ndo se dissocia das

guestdes axiologicas.

No mesmo sentido, a obra do distinto professoretureitas propde a apreensdo do

sistema juridico, “inacabado e inacabavel” (FREITA804, p. 47), como rede hierarquizada

de principios, regras e valores, demonstrando cranmiamo dos raciocinios subsuntivos ante

a necessaria inclusdo da dimenséo axiologica retdir

Com efeito, improdutivo se revela qualquer critéde
subsuncdo mecanica assim como o dogma da automatica
vinculatividade das normas juridicas (principios regras),

pois uma abordagem estrita — situada no planoisilog-
formal ou baseada na autoridade de quem estatuiu o0s
comandos normativos — esbarra nas necessarias
consideracOes acerca da minitegitimidade e da nuclear
correcao valorativa do ordenamento. (FREITAS, 2004, p.
26) (sem grifos no original)

Ainda, sustenta o autor, em consonancia aos ensimamde Canaris, que “o Direito

Positivo € aberto, vale dizer, a ideia de um swuposhjunto autossuficiente de normas nao

apresenta a menor plausibilidade, seja no plancte&eja no plano empirico” (FREITAS,

2004, p. 32). Destarte, afirma que “a validade idtema juridico (...) funda-se, em Ultima

instancia, sobre valores, mostrando-se inegavebrecarréncia de multiplos elementos

axiolégicos em todas as construcdes jurisprudengiastificando-se a multiplicidade como

sinal de pluralismo democratico” (FREITAS, 20043B). Afirma, ainda, que “0 sistema nao
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se constréi dotado de estreitos e definitivos aoo® maxime porque o dogma da
completude ndo resiste a constatacdo de que asmdaighes e as lacunas acompanham as
normas, a feicdo de sombras irremoviveis” (FREITZ®4, p. 39).

Para Juarez Freitas o sistema juridico é, pois:

(...) uma rede axiolégica e hierarquizada topicdmede
principios fundamentais, de normas estritas fegras) e de
valores juridicos cuja funcéo é a de, evitando ou superand
antinomias em sentido lato, dar cumprimento aostivos
justificadores do Estado Democrético, assim como se
encontram consubstanciados, expressa ou impliaitenea
Constituicdo. (FREITAS, 2004, p. 54) (sem grifos no
original)

Observa-se que a semelhante conclusdo chegou oasdhprofessor Ricardo Aronne,

para quem o sistema é “previsivel em sua dinansicdca” (ARONNE, 2010, p. 69):

O sistema juridico é uma rede movel, entropicartabe
axiologicamente hierarquizavel deegras, principios e
valores positivados no ordenamento de modo implicito ou
explicito, teleologicamente orientados na concaetn
topica. O sistema € sensivel as condic¢des inigizslhe sédo
propostas, € nado linear, respondendo diferente @ na
proporcionalmente a ‘inputs’ ou interacdes difessnt
Decorréncia, ainda, de sua abertura, € sua cordplixide
arquiteturas e influéncias a que, necessaria etaonente, se
expde. (ARONNE, 2010, p. 204) (sem grifos no o@agjin

N&o distoa dos elementos ja expostos a licdo detillam para o constitucionalista

portugués, o sistema juridico € um “sistema nonoatberto de regras e principios”:

(1) é um sistema juridico porque é um sistema dici@rme
normas; (2) € um sistema aberto porque tem umatestr
dialogica (Caliess), traduzida na disponibilidade e
‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitaisio
para captarem a mudanca da realidade e estaretasabsr
concepcdes cambiantes da ‘verdade’ e da ‘just{@'g um
sistema normativo, porque a estruturacdo das eatpet
referentes a valores, programas, funcdes e peséoiita
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através de normas; (4) é um sistema de regrameigias,
pois as normas do sistema tanto podem revelar{seaso
forma de principios como sob a sua forma de regras.
(CANOTILHO, 2003, p. 1159)

Desta forma, tem-se de apreender o sentido contémgm de sistema juridico, deixando
de lado as pretensdes de outrora, através dasajmegfva-se um sistema fechado, completo
e composto apenas por regras, sem conexao com domeal, tampouco compromissado
com os ideais de ética e de justica. O Direito &armais que a lei, e tal ja foi demonstrado

por Chaim Perelman, que sentenciou:

Os fatos que sucederam na Alemanha, depois de 1933,
demonstraram que é impossivel identificar o direbon a

lei, pois h& principios que, mesmo nao sendo olljetama
legislacdo expressa, impdem-se a todos aquelesypama o
direito é a expressdo nédo s6 da vontade do legislaths

dos valores que este tem por missao promover, el@str
quais figura em primeiro plano a justica. (PERELMAN
2004, p. 95)

A afirmacéo citada justifica-se porque, pelo payaé da legalidade, o que esta em
conformidade a lei esta correto, necessariamentes@eitavel magistério de Ferreira Filho &
no sentido de que “a legalidade se desvincula stic@i (FERREIRA FILHO, 2007, p. 51),
na medida em que, como visto, pelo paradigma ddidizgle, ndo ha espacgo para analise da
justeza dos atos estatais, mas tdo somente pasdogsmos formais através dos quais
perquire-se tdo-somente a a existéncia de subspogsdovel entre o ato e o texto legal.

Evidentemente que tal vinculo estabelecido pel@adsestlLiberal (e portanto pela
legalidade também) entre cumprimento da regra guaddo juridica ndo possui relagdo
l6gica alguma, sendo, mera presuncédo de legitimjdsab pena de se convalidar a absurda e
lamentavel afirmacéo de H. Kelsen segundo a gdalpbtnto de vista da ciéncia do Direito, o
direito editado pelo governo nazista era direito' HERREIRA FILHO, 2007, p. 45).

Parece clara a ideia de que o Direito € superitei a razdo pela qual a falacia
kelseniana néo pode ser tolerada - e motivo tang®omqual configura-se a insuficiéncia do
principio da legalidade para dar conta da compéaadjiuridica do mundo atual, no qual o

Direito existe enquanto sistema de multiplas foetemlores, e ndo enquanto mero conjunto
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de regras em sentido estrito; a legalidade, enquaniicipio de subserviéncia estrita a lei,
nao se coaduna com a nog¢ao de sistema.

Transcreve-se, como sintese, a licdo de Paulo (Qtela pertinéncia:

As ideias de primado do parlamento e de divinizadgidei,
seja como expressdo da vontade geral ou como nmstito
garantistico da igualdade de todos os cidadaosnifeen
alicercar durante o século XIX uma concepcao st
que, configurando a lei como principal fonte deeidor e
fazendo da codificacdo a bandeira da cientificidadea
modernidade dos ordenamentos juridicos, recondtaéono
Direito ao Estado: a legalidade administrativaesse preciso
contexto, expressdo da estadualidade de toda amorde
juridica.

Sucede, porém, que este cenario tipicamente otistzeme
estadualidade das fontes de Direito se encontra& hoj
substancialmente alterado por um fenémeno de
descentramento estadual da legalidade: a concepgaista

do Direito esta substituida por uma concepcéao delgmo
juridico. (...)

A legalidade administrativa passa a integrar-secamtexto

de um sistema policéntrico de fontes de DireitoTEQO,
2011, p. 148)

3 O PARADIGMA DA JURIDICIDADE

Desde que pessoas evitem a leviandade ou o capreho
observem uma constancia decente de julgamentongo Ido
tempo, além de permanecerem abertos a rever suagep

a luz de argumentos bem fundamentados, elas ndo séo
irrazoaveis apenas porque adotam uma visao diferefa
minha ou da suad\eil MacCormick

Ante a inexoravel necessidade de compreenséo eibodinquanto sistema composto
por um conjunto amplo de normas provenientes de¢ipitad diplomas - bem como valores -
por vezes caoticamente ordenadas, sempre em besoatelos isto €, umaratio, urge o
estudo e a compreensdo da proposta dogmatica dhciflade, compreendida como
superacado da legalidade estrita, em consonandade que “o principio da legalidade néao
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pode ser compreendido de maneira acanhada” (FIGEIEEOGR 2003, p. 42), mas sim no
“contexto sistematico”. (FIGUEIREDO, 2003, p. 45)
Proceder-se-4, assim, a analise dogmatica dolmmtia juridicidade e seus possiveis

desdobramentos praticos.

3.1 JURIDICIDADE: FUNDAMENTOS E TENTATIVA CONCEITUA

A juridicidade pode ser compreendida como a adgudo principio da legalidade a
atual estrutura complexa e sistematica do Direiiy mais identificada com apenas uma
fracdo da estrutura juridico-normativa, ou seja, ragras. Como expde Lucia Valle
Figueiredo, o administrador necessariamente “destar esubmetido também ao Direito”
(FIGUEIREDO, 2003, p. 42) , sendo este, evidenteéeenuito mais abrangente e complexo
do que a simples (sendo simpldéria) nocao de |eayiid

N&o se defende, todavia, a destruicdo do princigiegalidade, mas sim a construcao
de uma nova compreensao a partir da qual sejavebsgéénder a demanda pelo respeito as
regras (corolario do principio da seguranca juaidiessencial a um Estado de Direito) e
também pelo respeito ao sistema - complexamengt@stdo e ndo restrito a normatividade
Gnica das regras -, ja que, na licdo de Juarezabreio conteudo juridico, por forca da
natureza valorativa, transcende o mera e esparsaupesitivado” (FREITAS, 2009, p. 71),
sobretudo nos chamadiard casesacrescenta-se.

Nesse sentido, a brilhante sintese de Raimundenfeasobre a juridicidade merece
registro:

Em virtude dos fenbmenos da principializacdo e da
constitucionalizagéo do Direito, ndo mais se jicstiexplicar

as relacdes da Administracdo Publica com o ordemi@me
juridico & luz da ideia de vinculagio positiva & ke que a
vinculagdo da Administragdo ao ordenamento jurid&@o se
restringe somente a lei formal e a regra legalwata, mas a
totalidade sistémica do ordenamento juridico que se
manifesta na unidade de sentido  normativo.
(ALBUQUERQUE JUNIOR, 2010, p. 199)
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Com efeito, evidencia-se o descompasso existeateextremada valoragcdo da
legalidade quando esta sobrepfe-se aos demaisppme valores do sistema juridico; em
contrapartida, ndo se pode tolerar que a flexdajhm, ou mesmo a ponderacédo do contetudo
normativo do principio da legalidade, em cotejo com demais elementos normativos,
permita que se legitime o decisionismo fundado Btérios subjetivistas e ajuridicos. Como

analisa com a maestria de praxe Juarez Freitas:

Se é inadmissivel a crenca de que o intérpreteateleh
descobrir a intencédo do legislador ou da lei, seangem de
apreciacdo justa ou proporcional, também é cerong se
devem quebrar as regras legais, abrindo excec¢bes
injustificaveis. (FREITAS, 2009, p. 71)

No mesmo sentido, a brilhante licdo de Manuel Aiden

O raciocinio juridico ndo € nem ‘uma simples deduca
silogistica’ e nem, tampouco, ‘a mera busca de sohacao
equitativa’, mas sim a ‘busca de uma sintese nhsgukeve
em conta, a0 mesmo tempo, o valor da solucdoseaa
conformidade com o Direita Ou, dito de outra forma, a
conciliagcdo dos valores de equidade e segurancaigica,

a procura de uma solucdo que seja ‘ndo apenascaddoac
com a lei como também equitativa, razoavel e agdita
(ATIENZA, 2006, p. 77) (sem grifos no original)

Destarte, funda-se o principio da juridicidade, uamjo superacdo da nocao de
legalidade estrita, em alguns pilares basicos, relenos quais destacam-se, além da
compreensao sistémica do direito, ja analisadapicd 1.2, as ideias de (a) imperfeicdo da
lei, (b) constitucionalizacdo do direito, (c) pipializacdo normativa, e (d) normatividade

suprapositiva. Na sequéncia, analisar-se-ao braventes fendmenos.

A) Imperfeicédo da lei

A lei, porque expressada através da linguagematsenimperfeita; nem poderia ser
diferente, uma vez que a lingua é instrumento toexdalho.
Conforme Humberto Avila, “toda norma, porque veécld por meio da linguagem, €,

em alguma medida, indeterminada” (AVILA, 2009, );8para Herbert Hart, de mesma
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forma, “todas as regras tém uma penumbra de ize&ftdem como uma “textura aberta”.
(HART, 2007, p. 16) Clarice Beatriz da Costa Solmngemetendo a obra de Saussure,
assevera a seu turno que “a lingua é uma realiiddtt®e em que o equivoco ndo cessa de
aparecer”. (SOHNGEN, 2006)

Resta evidenciado, assim, que a intrinseca natlinggastica das normas lhes confere
uma dimensao intangivel em razao da propria ess@aciinguagem: mostra-se totalmente
descabida a pretenséo de ver a norma como incaveest ndo-interpretavel; a complexidade
da linguagem torna necessaria — e por vezes tooseenta tarefa hermenéutica.

N&o se pode pretender, pois, atrelar o operadodirdito a letra da lei de forma
inexoravel, ja que a falha da linguagem poderiadagin a um erro material quando da
aplicacao do dispositivo legal, fulminando a juatee tal elemento normativo quando de sua
aplicacao.

Outrossim, para além das questdes linguisticas,éafdroduzida para regular os casos
normais, isto €, os casos padrbes, ndo sendo alesato pretender-se negar aplicacdo a lei
qguando esta flagrantemente ndo se coadunar costemsi, ainda que o fato seja subsumivel

ao texto legal. Consoante Castanheira Neves:

(...) em virtude de serem as normas prescritasreasgo
apenas das hipéteses mais frequentes, comunsicastos
casos que se propdem regular (...) ndo fica exldd
possibilidade de se decidir concretamente da sua
aplicabilidade em termos diversos daqueles que
imediatamente imporia o sentido significativo e aatual

(ou interpretavel em abstracto) das normas, j&apdio-as a
situagOes e casos formalmente abrangidos porialactes e
casos esses hao-comuns ou atipicos relativamente as
hipéteses determinantes das normas, e cuja atpieid
concreta justamente justifica aqueles desvios. (REVL993,

p. 171)

B) Constitucionalizacao do direito
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A expressdo “constitucionalizacdo do direito” orapeegada diz respeito a
“impregnacdo” da normatividade constitucional nalesamento juridico, sobretudo na
adaptacdo da normatividade infraconstitucional &syéecias e aos postulados da
Constituicdo, mormente no tocante aos elementaddgktos existentes na Carta.

Assim, a validade das leis (em sentido lato) regtulada a conformidade
constitucional existente, na medida em que a QaigEto, capaz de irradiar sua forca
normativa para todo o ordenamento juridico, sobietatravés de seus principios,
(BARROSO, 2010, p. 158) impde uma certa uniforméaderpretativa, a qual deve ser com
ela (Constituicdo) condizente.

Como observado por Otero, “as normas constitucsomgin causa surgem como
critério orientador imediato da interpretacdo, gnégdo e aplicacdo de todos os atos
infraconstitucionais” (OTERO, 2011, p. 741), evidamdo-se, além da relevancia, a
necessidade da normatividade constitucional pataag&o estatal.

Nesse diapasdo, em ensaio dedicado ao assuntestayiado constitucionalista Luis
Roberto Barroso tece o raciocinio apto a apontaelacdo direta entre o fenbmeno da

constitucionalizac&o do direito ao fendbmeno daljaidade:

Supera-se, aqui, @léia restrita de vinculacio positiva do
administradora lei, na leitura convencional darincipio da
legalidade, pela qual sua atud@o estava pautada por aquilo
que o legislador determinasse ou autorizasse. O
administrador pode e deve atuar tendo por fundaorairgto

a Constituiclao e independentemente, em muitos casos, de
qualquer manifestacio do legisladoordinario. O principio

da legalidade transmuda-se, assim, enprincipio da
constitucionalidade ou, talvez mais propriamente, ra
principio da  juridicidade, compreendendo sua
subordinaclao a Constituic'ao e a lei, nessa ordem.
(BARROSO, 2007, p. 30) (sem grifo no original)

C) Principializagcado normativa

Cretella Jr. leciona que principio é “toda propaésigpressuposto de um sistema, que

Ihe garante a validade, legitimando-0”. Para o rauw® principios podem ser compreendidos
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como “a premissa primeira do sistema”. (CRETELLANIOR, 2000, p. 06) Ainda sobre as

caracteristicas dos principios, Humberto Avila:

Como os principios se constituem em normas imedetse
finalisticas e mediatamente de conduta, a justifi@ada
decisdo de interpretacdo serd feita mediante g@aliaos
efeitos da conduta havida como meio necesséarioraqgao
de um estado de coisas posto pela norma como adsat
atingido. (AVILA, 2009, p. 75)

Importa ressaltar que os principios, diferentemeate regras (GRAU, 2006, p. 49),

tém convivéncia nao-antindbmica, mesmo quando etidserontrario. Explica-se:

Diversamente das regras, que convivem no planalittade,
em face de sua concreticidade, reduzindo a disoaciedae
do intérprete, os principios convivem no plano ratigo.
Séo dialégicos. Suas razbes sdo complementares)anes
antagonismo.

As regras tém um convivio antindémico, dialétic@stédndo-
se no caso de antinomia para valer ou néo, topitmes
principios ndo. De convivéncia conflitual, hieraemgum-se
axiologicamente para preservar a unidade mater@al d
sistema. Dialogam. Relativizam-se mutuamente na
incidéncia topica, no encadeamento teleoldgico \dsres
em destaque. (ARONNE, 2010, p. 72)

Destarte, a luz de tais ponderacgfes, percebe-alewimcia da compreensdo ampla e
sistemética do Direito, a partir da qual a pringdipgia normativa permite a busca
concomitante da seguranca juridica e da justic@nmftminimizando-se, a0 maximo 0 uso
de subjetivismos, pois 0s principios, em sendo asrwinculam o operador.

Em outras palavras, como sustenta Paulo Otero,cabauco principioldgico do
ordenamento (por ele denominado “normatividadengppialista’™) funciona como “elemento
aglutinador” (OTERO, 2011, p. 166) do sistema. Gagim, mostra-se relevante a funcao
oxigenadora realizada pelos principios insertossistema; nas palavras de Aronne, “0s
principios abrem as portas da manutencdo do sisteualizando-o pela respiracdo
axiologica condizente com a atualidade do ordentormntemporaneo e as necessidades da
sociedade destinatarias”. (ARONNE, 2001, p. 267)

Em suma, como expde com pertinéncia Otero:
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Um sistema tendencialmente fechado de legalidade é
substituido por um sistema predominantemente abarto
legalidade administrativa, a semelhanca do quedsucem o
sistema  constitucional, torna-se  predominantemente
principialista (...). (OTERO, 2011, p. 167)

D) Normatividade suprapositiva

A concepc¢ao positivista do Direito, desde as afiames cometidas pelos regimes
totalitarios do século passado, ndao pode ser aseibapena de se chancelarem juridicamente
tais aberragfes, as quais, ironicamente, tinhamrmstitucional do proprio Direito. Como
afirma Barroso, “o Direito, a partir da segunda adet do século XX ja ndo cabia no
positivismo juridico”. (BARROSO, 2010, p. 327)

Ciente de tal condi¢cdo, em capitulo intitulado “@omda onipoténcia do Direito
escrito”, Otero explora a existéncia de uma ordeinl@gica suprapositiva, compreendida
esta como a “consciéncia juridica geral”. (OTERQ1Z p. 411) Destarte, sustenta o jurista

portugués, com o brilhantismo que Ihe é habitual:

O Direito positivo escrito — assuma ele uma dimensa
constitucional ou meramente infraconstitucional wnaga
pode esquecer ou ignorar umardem axiologica
suprapositiva que, sendo independente de qualquer
consagracao positiva, funciona, todavia, como rapit@timo

de fundamento e devalidade de toda a ordem juridica que
nao se mostra axiologicamente neutra em termosiddigg.
(OTERO, 2011, p. 411) (sem grifos no original)

Gize-se que, consoante o magistério de Otero, miss@o a “consciéncia juridica
geral” é devida ndo apenas pelas normas infratocisthais, mas também pela prépria
Constitui¢ao.

Assim, considerando que “0 homem surge como autdestinatario do Direito,
radicando na sua dignidade o fundamento ultimo da ordem juridica axiologicamente
justa” (OTERO, 2011, p. 415), Otero elenca algurmstydados estruturantes da ideia de uma

“consciéncia juridica geral”: (a) o dever de prae@ vida humana; (b) a interdicdo da
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utilizacdo do ser humano como meio; (c) o pleneneslvimento da personalidade, com o
reconhecimento dos direitos a ela inerentes; (djeadicdo do arbitrio e das discriminacdes
infundadas; (e) o direito de recusa ao cometimedatoma injustica.

Desta forma, pode-se observar que, por ter a “t&mda juridica geral” uma
materialidade inexoravelmente conexa a dignidadeana enquanto direito fundamental, ndo
pode ser ditada pela maioria de plantdo; do caofré&s maiorias politicas estariam
legitimadas a oprimir as minorias, tolhendo-lheiths fundamentais. A configuracédo da
“consciéncia juridica geral”, portanto, independeebntade geral”.

Como depreende-se, a nogdo de uma normatividadepsgitiva protetora de um
nucleo basico e fundamental de direitos inerentesralicdo humana, apresenta-se como
parametro configurador da juridicidade, enquanio lithitador de afrontas a preceitos
fundamentais e (ii) garantidor de tais direitogejpendentemente de positivacao.

Em sintese, a andlise dos elementos expostos paromitiuir-se que “a pluralidade de
fontes normativas legitimadas passa a exigir untaitm mais amplo [de legalidade], qual
seja, o da juridicidade”. (MOREIRA NETO, 2005, 04)

3.2 A JURIDICIDADE E SEUS POSSIVEIS DESDOBRAMENT®RATICOS

A compreensdo ora proposta de juridicidade perngte se tracem alguns
desdobramentos possiveis que exsurgem a partiodeepcdo trabalhada. Assim, serdo
explicitadas possiveis consequéncias do fendmengurdiicidade, de forma meramente
ilustrativa, pois, evidentemente, ndo seria posseguer almejar-se exaurir a matéria, a qual
€ inesgotavel. Ademais, 0 presente topico tem Ewom a reunido de elementos
exemplificativos de desdobramentos da juridicidadedo a andlise minuciosa de cada um
deles.

(A) Juridificacédo de elementos faticos
A partir da nocéo de juridicidade apontada, veaise a possibilidade de juridificacéo

de fatos ndo formalizados, isto €, a atribuicAwaleracéo juridica a fatos que priori, ndo

poderiam ser reconhecidos juridicamente. Em otaéesvras, é dizer que a juridicidade pode
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conferir relevancia juridica & mera existéncia citide determinadas situacbes, algo
inimaginavel sob o prisma legalista.

Nesse diapasdo, Otero exemplifica a juridificac@ofatos a luz de trés situacdes
possiveis: (i) o costume administrativo, (ii) aax@s, praticas e usos administrativos e (iii) o
precedente administrativo. (OTERO, 2011, p. 1084)

Tais fatos, praticados pela propria Administracémm o poder de “subverter” a
legalidade e a dicotomia entre validade e invakd@d@TERO, 2011, p. 783) pois mesmo nao
sendo tais atos formais sob a perspectiva estitagalidade (razéo pela qual seriam ilicitos e
invalidos pelo paradigma da legalidade), sdo memres de consideracdo pela simples
existéncia, a qual é capaz de lhes conferir vadigaddica, a despeito da ilegalidade formal.

Ressalte-se, ainda, que o reconhecimento de ta®atprecedentes da Administracao
tém forca juridica para normatizar ou até mesmouwlar a propria Administracao, que nao
poderd alegar a ilegalidade da sua prépria condabag, evidentemente, as hipéteses em que
houver argumentos — de interesse publico - sutiesepara desconsideracdo de tal situacédo, a
luz de uma analise sistematica. Tal compreensaoptaniundamento, como expde Otero,
(OTERO, 2011, p. 786) a proibicdo denire contra factum propriustbem como a propria

seguranca juridica

(B) Consolidagéo temporal de situacdes juridicas visad

E consabido que os atos juridicos viciados podefrerseonsequéncias ulteriores
aptas a os tornarem sem nenhum valor juridico: sterea normativo permite que
determinados vicios tornem os atos imperfeitos &g, uma vez que, desrespeitadas
determinadas formalidades, o ato estaria em destoitfade a estrutura juridica de regéncia,
razao pela qual configurar-se-ia a ilegalidade.

Entretanto, outros fatores devem ser analisados;otejo a legalidade estrita do ato.
Ocorre que a existéncia de principios tais comegaranca juridica e a boa-fé podem levar a
concluséo diversa.

Nesse diapasao, Otero (OTERO, 2011, p. 1026) dastpre o decurso do tempo
poderia consolidar a situacao juridica viciada,vatidando-a. Isto porque deve-se ponderar
se a anulacdo do ato, por sua desconformidade(@mesentido amplo), ndo estaria gerando
uma ofensa ao sistema ainda maior do que a suatenglo, ainda que tal ato esteja

impregnado de vicios: ocorre que o reconhecimentwidio com a consequente anulagéo
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poderia fulminar a seguranca juridica e a boa-f&tentes. Assim, evidencia-se a necessidade
de um cotejo entre os valores tutelados pelo s&sjandico, ja que, de um lado encontra-se a
necessidade de obediéncia as regras vigentes @trdeaoprotecdo da seguranca juridica e a
boa-fé, razdo pela qual tais conflitos apenas posemnresolvidos topicamente, jamais em
abstrato.

Ciente de que tal proposicdo de convalidacéo de atados pelo tempo produz
grande desconforto, o publicista portugués (OTERO11l, p. 1027) faz comparacao
irrespondivel, na medida em que, conforme expdaitorada mesma forma que o ato
administrativo viciado poderia produzir efeitos,nhem jurista duvida do fato de que a
sentenca judicial viciada transitada em julgadodaique por vicio de inconstitucionalidade,
produz efeitos, operando-se uma espécie de coagaliddo vicio também pelo transito em
julgado judicial. Haveria, pois, entre as jurisdiais e administrativas, tal possibilidade.

Otero leva o raciocinio as ultimas consequénclasgando a sustentar que até mesmo
aos atos inexistentes podem ser atribuidos efeitimkcos:

Também a luz de atos feridos de inexisténcia sesmod
edificar situacdes de fato que, (...) o decurseedgo pode,
atendendo a razbes de segurancga, certeza, estdéiliel
confianga, justificar que se atribuam efeitos jiaod.
(OTERO, 2011, p. 1027)

(C) Nulificacao de situacéo juridica por afronta aittréundamental

Se por um lado admite-se a convalidacdo de umuwscesteja em desconformidade a
determinado preceito legal a fim de resguardarcfpios de elevado prestigio pelo sistema,
como visto, por outro lado ndo se admite a exisgéde atos juridicos que se mostrem
capazes de provocar lesdes a direitos fundamentais.

O mesmo raciocinio que leva a conclusdo pela reagab no sistema do ato
formalmente ilegal, em homenagem a seguranca, #bei@., conduz também a conclusao
segundo a qual eventual ato que, mesmo respeitanpieeceitos formais infraconstitucionais,
caso fulmine algum direito fundamental, deveransdificado: trata-se do reconhecimento da
importancia nuclear desempenhada pelos direitodafuentais, os quais jamais poderdo
sofrer qualquer espécie de desconsideracao.

Com autoridade, Otero explica a questéo:
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A violagdo administrativa do conteudo essencial we
direito fundamental acarreta sempre a nulidade dos
respectivos atos juridicos, expressando uma méaiis da
especial vinculatividade direta e imediata dos dsga
administrativos as normas sobre direitos fundaneenta
(OTERO, 2011, p. 741)

Evidencia-se, pois, a necessidade constante deneve aos direitos fundamentais,
compreendendo-se que “o principio da justica @l@aide Direito” decorrentes do respeito
pela dignidade da pessoa humana, [atuam] funcianeoicho alicerces ultimos da adequacao
valorativa e da unidade do Direito”. (OTERO, 2041333)

(D) Inaplicabilidade de regras injustas

A apreensdo do sentido amplo da juridicidade, pdéen do raciocinio legalista e
silogistico, permite o questionamento sobre a giildabilidade de regras manifestamente
injustas ao caso que se analise, ainda que hagdpidade se subsuncéo formal.

Em outras palavras, pode-se dizer que a finalidadeconhecimento da possibilidade
de ndo-aplicacdo de determinada regra € a de evitametimento de injusticas no momento
de aplicacéo da norma, na medida em que, em algsitnagdes, ainda que aparentemente a
norma seja “subsumivel”, existem fatos (exce¢des)tgrnam a aplicagédo indevida.

Como asseverou Gerson Godinho da Costa, em disherta

A identificacdo do Direito com a lei gerou dois lpemas
graves. Um relacionado a auséncia da inalcangavel
racionalidade da legislacdo, o outro, que lhe émente,
atinente a flagrante e indiscutivel injustica palaicacéo
automatica de algumas regras juridicas. (COSTA8200

59)

O que se afirma é que, em algumas circunstanciasgra subsuncdo ndo € apta a
aferir a adequabilidade da norma juridica ao cawmucreto. Isto porque, como explica
Castanheira Neves, a norma, para ser aplicada ter dido elaborada com a intencéo de ser
utilizada em um caso como 0 que se examine. Pauafitbsofo portugués, a “norma so

poderd ter-se definitivamente por aplicavel, ou estara definida na sua acabada



100

aplicabilidade, quando se \verificar ‘experimentaiteé (i.€, através do discurso
metodoldgico de problematizacdo valorada) a stena@nbnal-normativa adequacéo ao caso
concreto”. (NEVES, 1993, p. 167) Ainda consoantst@zheira Neves:

(...) em virtude de serem as normas prescritasreasgo
apenas das hipéteses mais frequentes, comunsicastos
casos que se propdem regular (...) ndo fica exludd
possibilidade de se decidir concretamente da sua
aplicabilidade em termos diversos daqueles que
imediatamente imporia o sentido significativo e aatual

(ou interpretavel em abstracto) das normas, j&apdio-as a
situacOes e casos formalmente abrangidos por NEVES,
1993, p. 171)

Destarte, uma vez verificado que da aplicacdo deareesultara injustica evidente,
impbe-se ao operador resguardar o conteudo valordt sistema, ndo aplicando a regra
especifica: como sustenta Juarez Freitas, ndatsedie se propor oposi¢ao ao Direito, sendo a
lei injusta. (FREITAS, 1989, p. 14)

(E) Protecéo da confianca legitima

A compreensédo da ideia de protecdo da confiange sBostra possivel a partir do
paradigma da juridicidade: a protecdo da confiarlggitimamente depositada na
Administracdo pressupde uma contemporizacdo dalidaga estrita e da chamada
supremacia do interesse publico, reinterpretandtage principios topicamente a luz do
sistema.

Destarte, expbe Maffini que a garantia da protedgiconfianca tem por escopo “a
conservacao de condutas administrativas ou de efeitss, mesmo quando decorrentes de
atuacbes contrarias a ordem juridica e, com ma@da ainda, quando perpetradas
validamente”. (MAFFINI, 2005, p. 233) Significa dizque a pessoa que confiou no ato
emanado do Poder Publico podera vislumbrar a phbdaide de ver o referido ato
administrativo produzir efeitos ainda que possueiosj outrossim, em sendo o ato
formalmente perfeito, ndo podera ser desfeito semminimo de razoabilidade para tanto,

uma vez que a confianca depositada no ato pela&idé digna de tutela juridica - tanto
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quanto as prerrogativas do Estado — enquanto cimralé principio da seguranca juridica no
tocante a manutencéo dtatusjuridico.

Em consonancia aos elementos ja apontados, mestideqjuada a interpretacéo
segundo a qual a protecdo da confianca deva sataalg nivel constitucional, uma vez que,
como exposto por Maffini (MAFFINI, 2005, p. 237peotecdo da confianca € deducéo direta
do principio da seguranca juridica, o qual, porvam € elemento configurador do Estado de
Direito, demonstrando-se, pois, a relevancia dadwta confianca pelo sistema.

Desta forma, mostra-se necessaria a superacaoradigma da legalidade, ja que,
como visto, a operacionalidade de diversos elemsgat@dicos sé se mostra possivel a partir
da analise ampla do sistema, configuradora e hegitora da juridicidade.

4 CONCLUSOES

Objetivou-se demonstrar que o surgimento da ideidedalidade, associada a um
determinado contexto histérico, correspondente adstado Liberal, trouxe uma série de
nocdes de conteudo positivo para o Direito, apr@amdo a compreensdo do Estado, cujo
poder, limitado e legitimado, passou a ser exerdglmmodo nao-absoluto.

Todavia, o avanco cientifico do Direito, associa@lonecessaria interpretacao
sistematica de seu conteudo, tornou insuficienteocaia consubstanciada no principio da
legalidade. Assim, uma vez compreendido o fen6émjaridico como sistémico, restaram
afastados os métodos silogisticos de aplicacatepmetacdo adotados outrora.

Desta forma, a juridicidade, compreendida comoaidki observancia e respeito a
totalidade do sistema normativo, integrado poraggprincipios e valores, axiologicamente
hierarquizaveis e teleologicamente aplicaveis, supanocao de legalidade estrita: esta ultima
nao se coaduna a complexidade social e juridiceeosmoraneas.

Destarte, novas possibilidades juridicas despontam cenario normativo,
viabilizando-se a flexibilizacdo/adaptacdo de ftosts juridicos a luz dos elementos
normativos que passaram a ser reconhecidos com margnativa propria e autbnoma, com
especial destaque aos principios constitucionaiata®se ndo da perda da racionalidade
formal, mas sim da assuncéo de uma nova raciodalid@mmprometida com a materialidade

possivel do Direito e, em especial, com a “boa athnacao”.
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Em sintese, a adequada apreensdo do fenbmeno ididade representa a
inexoravel superacdo da legalidade estrita, etudér da sistematicidade hodiernamente

atribuida ao arcabouco normativo e a efetiva vadgéo da principiologia constitucional.
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